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Massaschade en fondsvorming
door
J P Hustmx & C J J M Stoiker1
1. Massaschade in de risicomaatschappij 2. Fondsvorming bij wet
Enkele weken geleden benchtte NRC Handelsblad dat Philip Waar het aansprakehjkheidsrecht hapert, wordt met een ze-
Morns en RJR Nabisco bereid zijn 300 miljard dollar (') te kere regelmaat het Schadefonds als mogelijke uitkomst naar
betalen om alle rechtsvervolgmg in de VS op het gebied van voren geschoven Fondsvorming is soms niet veel meer dan
roken af te kopen Overleg daarover zou al vergevorderd een stoplap voor het geval dat discussics dreigen vast te lo-
zijn ' pen op het tekort van het aansprakehjkheidsrecht Ook in
Wy leven, zo wordt steeds vaker gezegd, in een nsico- de massaschadediscussie wordt de fondsoplossmg door een
maatschappy 3 Kenmerk van die maatschappij is dat aanspra- aantal schrijvers terloops vermeid Doorgaans ziet men voor
kehjkheid een heel andere vorm heeft aangenomen Zo ma- de opnchtmg en vormgeving van het beoogde Fonds een
ken moderne risicoaansprakehjkheden zieh los van de klas- taak weggelcgd voor de wetgever 5 Veelal wordt echter ver-
sieke gedachte van mdividuele verwijtbaarheid (schuldaan- zuimd de essentiele kenmerken en functies nader uit te wer-
sprakehjkheid) De wetgever, en soms de rechter, vmdt het ken Dat bevreemdt omdat 'het' Schadefonds met bestaat
redelyker om bepaalde schade voor rekemng te laten körnen Het debat over de wcnselykheid van een (wettehjk) schade-
van bepaalde collectieven (overheid, bednjven) in plaats van fonds m een concrete situatie kan pas rehef knjgen wanneer
voor mdividuele burgers4 De type nsico's zouden ook ver- voor- en tegenstanders aangeven welke specifieke vorm zij
anderen moderne risico's als besmettingen, straling (EMF), voor ogen hebben Het is daarom goed vooraf m grote ly-
asbest, tabak, bepaalde beroepsziekten, BSE, kenmerken nen de verschillende ladmgen aan te geven die door de
zieh vaak doordat ze met goed waarneembaar zijn voor schadefondsvlag kunnen worden gedekt, en die van emge
menselijke zintuigen, de berokkende schade onomkeerbaar kanttekemngen te voorzien
is, de aard en omvang van de schade van dien aard is dat Een funderend begmscl van het schadevcrgoedmgsrecht
vertrouwde antwoorden als verzekenng en aansprakelijkheid is nog steeds dat eemeder zijn eigen schade dient te dragen
tekortschieten, alsook doordat de wetenschap met in Staat is Dit prmcipe hjdt tweeerlei uitzondermg Allereerst bestaat
om afdoende en unameme kenms over aard, omvang en be- het afwentelingsmechamsme op de sociale zekerheid Een
stnjdmg van schade te leveren tweede systcem om schade over te hevelen op anderen is
Deze zogenaamde meuwe nsico's kenmerken zieh bo- het aansprakehjkheidsrecht Hoewel daarm emge rek zit,
vendien door de vaak grootschalige schade die ontstaat, zijn er talloze situatics waann het met mogelijk is om (de to-
waarbij een grote groep gelaedeerden en een beperkt aantal taliteit van) individueel geleden schade längs civiele weg op
potentieel aansprakelijken tegenover elkaar komen te staan derden af te wentelen Wanneer bepaalde schade onverhaal-
Inzoverre kan men zeggen dat het klassieke aansprakehjk- baar blijkt, wordt het fonds wel opgcvoerd als derde uitzon-
heidsrecht kraakt in zijn voegen onder het gewicht van de dtrmg om bepaalde groepen gelaedeerden publiekrechtehjk
Symptomen van maatschappelyke schaalvergroting Het juri- alsnog m Staat te stellen hun schade te verhalen Onverhaal-
disch begrippenkader en het wettehjk Instrumentarium zijn baarheid van schade kan een aantal redenen hebben, welke
nog geschoeid op de leest van de traditionele tweerelatie en kunnen worden vertaald m cvenzovele/tmcta waarm een
lijken met goed toegerust op de taak die gevallen van massa- Schadefonds hieraan tcgemoet zou kunnen komen
schade eisen In de eerste plaats trekt de massahteit van der-
gelyke gevallen een zware wissel op onze procesrechtelyke
Instituten
Maar ook het matenele recht blijkt vaak een maatje te 1 Schryvers zijn als Student fellow rtspeetievehjk als hoogleraar-directeur
, , , , ι , ι u J n verbonden aan het E M Mujers Instituut voor RechtswctenschaDDelnk
klein om de netehge problemen die massaschadegevallen Onderzoek van de RU Luden ctenscnappeujk
meebrengen van een rechtvaardige oplossing te voorzien 2 NPC Handelsblad 17 apnl 1997
Veelal gaat het daarbij om problemen die ook zouden be- 3 Zlc rcc<-nt J H Nieuwenhms Dt ramp op ha Pikmeer oratie Groningen
staan binnen een klassieke tweerelatie Maar uitvergroot Τ̂ Ικί" ""* *"*„" * "—̂  °rat" Dd* 1997 , w4 ίκ het themanummtr Dt micomaatsehappy Justiltele Verkenmngm 1996
door de macht van het getal, hjkt de onrechtvaardigheid van nr 5 en daann vooral B de Vroom en R A Bai p 24 e v
de Uitkomst op collectief mvcau onaanvaardbare proporties 5 V$ b'Jv m hetkadcr van de Des-problematiekJ Spier TMA 1991 p
43 Hartkamp concl 18 en 27 bij het Des-arrest Brunner NJ 1994 p
aan te nemen 2503 ygl m ha kadcr v^ ̂  asb(_st_vmgstuk b]JV M Krtmcr AA 1994
In dlt artlkel concentreren W1J ons op de vraag of de pro- p 503 en MJ A L Wotrtman m Jaarboa Consumentemccht 1995 pp 181
cedurele problemen die massaschade met Zieh meebrengt, 182 Ook ln krmgen van mihcujunsttn wordt de rocp om een wettehjk mi-
, ι τ j j r j licuschadefonds wel eehoord Vi?l bnv H E Bronne Fondsvorming en
kunnen worden opgelost door de vorming van een fonds ,. , b ' ,<> , J, , , ,b, , „n„r m,i„u,fhad,r& ° financiele zckerheden in Ctvietrechtehjkc tumspraUItjkheid voor miliaiscnaac
Daarbij maken W1J onderscheid tUSSCn wettclljke en met- Zwolle 1989 pp 151-168 en P A Kottenhagen-Edzes Onruhtmahgc daad
wetteliike fondsen En passant besteden wy aandacht aan het en ™<'"™ diss EUR Arnhem 1992 p 295 e v Het mimstene van VROM
, , „ π , , , ι u u j h^<=ft m 1994 een onderzoek laten uitvotrtn naar de mogehjkhcden van een
advies dat De Ruiter onlangs uitbracht mzake asbestschade dtrgdyk^ (publ]katitrctks Mlhcubehccr, 994/3 VROM) Z,e h,er-
over kritisch E H Hülst ΙΜΛ 1995 pp 167-173
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i omdat aansprakelykheid (wettehjk) is gelimiteerd blijft 3. Damage SCheduling
het residu van de schade voor rekening van de gelae-
dcerde: het Fonds heeft dan een aanvullende functie; Aanmerkelijk gecompliceerder liggen de zaken wanncer
u weliswaar kan de aansprakelyke worden aangewezen, door opnchting van een Schadefonds beoogd wordt een op-
niaar het nsico bestaat dat dcze insolvent is: wy spreken lossing te bieden voor een schadelast uit het verleden. Geeft
van waarborgfunctie (1); de voedingsvraag bij fondsvormmg ex ante al aanleiding voor
m weliswaar is de schadeveroorzakcr aanwijsbaar, maar hij is moeihjkheden, in de discussie over fondsvormmg ex post
niet aansprakelyk. waarborgfunctie (2); blijkt de voedmg vaak een wäre Gordiaanse knoop te zijn.
w een mdividuele schadeveroorzaker is niet te identificeren, Wij körnen hierop terug bij de besprekmg van de bezwaren
onvmdbaar, of de schade is het gevolg van boven-indi- tegen een asbestfonds. In theone kunnen ook bij de aanpak
viduele omstandigheden: een vangnetfunctie. van schade uit het verleden in aanvullmg op het aansprake-
De architccten van ccn fonds nu zien zieh voor de keuze hjkheidsrecht fondsen met een of meer van de eerder ge-
gesteld of zij bij bepalmg van de uitkenngsvoorwaarden uit- schetste functies m het leven worden geroepen.
gaan van dczelfde variabelen, of (gcdeeltelyk) een alternatie- Het is in dit kader echter evenzeer mogelijk schadefond-
ve set van voorwaarden scheppen. Een fonds kan met ande- scn een prominentere (meer dan een aanvullende) plaats toe
re woorden (a) een vcrlengstuk vormcn van het aansprake- te denken. Wanneer door de klemmen en voetangels op de
hjkheidsrecht, of (b) uitkeren ongeacht de kans op vergoe- weg naar vergoedmg van massaschadeslachtoöers het aan-
ding krachtens het aansprakehjkheidsrecht. De bekendste m sprakehjkheidsrecht als zodamg met geacht wordt in een be-
ons land reeds operationele wettehjke schadefondsen - het vredigende oplossing te voorzien, wordt het fonds wel ge-
International Oll Pollution Compensation Fund,6 het Waarborg- opperd als alfemafiefschadeafwentehngsmechanisme. Aange-
fonds Motorverkeer, het Schadefonds geweldtmsdnjven en het tekend dient te worden dat het daarbij pnmair gaat om in a-
Fonds Luchtverontreimging7 — vertonen duidehjke overeen- vdibus m begmsel verhaalbare vordenngen.
komsten.8 Alle hebbcn een subsidiair karakter. Alle pogen m De ratio van dergelijke autonome compensatiefondsen is
meer of mindere mate de onregelmatigheden glad te strijken de vergoedmgsaanspraken, ter omzeilmg van het moeizame
die optreden in het proces van civielrcchtehjk schadeverhaal proccs van civielrechtelijk schadcverhaal, längs een fonds te
van specifieke duidelyk afgebakende groepen gelaedeerden leiden dat een sterk vereenvoudigde en gestandaardiseerde
Gemcenschappehjk kenmerk is voorts dat bij opnchting het uitkenngsprocedure hanteert. Daarbij zou kunnen worden
bereik van de uitkenngsvoorwaarden wcrd beperkt tot be- aangeknoopt bij de in de Amenkaanse schikkmgspraktyk op
paalde toekomsttge schadegevallen. grote schaal toegepaste tcchmek van damage scheduhng.10
Of, cn zo ja m hoevcrre, de wetgcvcr bepaalde groepen Voor de beoordeling van vordenngen wordt dan gebruikge-
benadeclden door opnchting van een schadefonds uitkomst maakt van een vergoedingsmatrix van objectieve critena als
biedt, blijkt veelal afhankelijk van overwegmgcn van poli- aard en omvang van de schade, leeftijd en inkomensniveau
tieke haalbaarhcid en belcidskeuzes waarop Juristen \vemig Bovendien laat damage scheduhng zieh desgewenst verfijnen
gnp hebben. Daarbij speelt de vraag wie het fonds moct door nog andere subjectieve factoren als eigen schuld te ver-
fmancieren (voedcn) een belangrijke rol. De overheid kan disconteren Gelaedeerden maken aanspraak op een vast
onmogelijk de Macccnas zijn van alle 'zichge' groepen vergoedmgsbedrag wanncer zij kunnen aantonen dat zij vol-
slachtofFcrs die längs de bestaaiidc wegen ongecompensccrd docn aan de voorwaarden van de corresponderende schade-
blijvcn. Bovendien zal zij huiverig zijn een precedent te categone. Te denken valt bijvoorbeeld aan een läge basis-
schcppen. Wanneer de overheid niet thuis gecft, zullen an- vergoedmg middels een eenvoudige proof of clatm procedure,
derc fmancieringsbronnen moeten worden aangeboord om met evenrcdig aan de stijging van de uitkenngshoogte toe-
de voor vulling van het fonds noodzakehjke gcldcn op te nemende bewijsvercisten. Aldus worden de transactiekosten
brengen. tot het mmimum beperkt.
Selectie van bijdragcphchtigcn bchoeft uitcraard wcl een Daarenboven schuilt een aansprekend voordeel in de be-
deugdelijke (rechts)grond En die is niet altijd eenvoudig tc hecrsbaarhcid. De wetgever zou de voor de schade-erfems
vindcn Dat de Industrie — medevcroorzaker aan de miheu-
vervuilmg waarvan zij jarenlang de vruchtcn heeft kunnen 6 Zlc ovcr (de uitkenngsvoorwaarden van) dit fonds mtgcbreider P Bier-
... i i - i T i booms cn E H P Braus, Miheuschade en civiek aansprakelykheid voor ohe-
plukkcn - wordt aangewezen om het 1-onds Lucntvcront- lozingen, NJB 1993 pp 88-9
rciniging te Spljzen, kan nog wel Op een maatschappelljk 7 Zit vooi een kritische beschouwmg ovei dit fonds E Poortmga en
draagvlak rekencn. Maar naarmate het verband tussen scha- G Poo"lnga, Het Fonds Luchtverontreimgmg en de zure regen, M&R
, , , , , , , , , , 1986, pp 134-141
de en handelen van de bcoogdc betalcrs verwatert, wordt g Zlc ultvoengcr ul voor cen vcrdere mtsplltslng van wettehjke schade_
dat minder vanzelfsprekend. DesalniCttcmm IS m abstracto fondskcnmerken J P Hustmx, Maswschade en fondsvormmg, Workmg Paper
met onverdcdigbaar dat cen samcnlevmg die met bepaalde 56· E M MelJcrs I™«w«t> ̂u Lc]den 1997, hoofdstuk 4
9 Men kan zieh ovcngens afvragen of fondsvormmg wel de langewezen
omvangnjke schade zal worden geconfrontecrd, daarvoor mamcr ls om Qp tockorastlge verhaalsproblcmen te anticiperen Zie nader
nu alvast bcgint te 'sparen'. Ondci dezc omstandigheden M G Faure cn T Hartlief, Vazckmn^ i« digmetende aansprakehjkheidslast,
kan de gedachte aan emgerlei vorm van wettehjk schade- Deveotcr 1995, n b pp 291-298, die opnchting van een schadefonds ex ante
m een brcder pcispcctief van mogchjke oplossingsrichüngen plaatsen en op
fonds opkomen, gevoed door heffingen op dicgcnen die rcchtseconom,sche gronden afWyzen
met hun actlVlteiten bljdragen aan het risico.9 10 Vgl over damage vhedulin? in de massaschadecontcxt uitgcbreid byv
G O Robinson en K S Abraham, Aggregativc valuation of niass tort claims,
53 Law h Cotitunpomry Pmblims, Autunin 1990, pp 137-157
Voorts D Rosenberg, Damage scheduhng in inass exposure cases, Courts
Health Saince b the Law 1991, pp 335-351
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verantwoordelyk geachte laedentcs kunnen verpachten, al bcstaat bij dt gratie van het feit dat de Staat het lecuwendecl
dan met met machtnemmg van de grens van hun vordere le- van de fmancienng voor rekcnmg neemt Dezc genereuzc
vensvatbaarheid, alle beschikbare middelen in het Fonds tc houding van de Staat is ovengens nogal begnjpehjk m het
störten Na rammg van de te verwachte claimslast zou het litht van de dubieuze rol die hoge ambtenarcn en zelfs mi-
eventueel negatief saldo volgens een bepaalde slcutcl over de nisters m dcze affaire hcbbcn gcspeeld
hele linie op de hoogte van de uit te keren bedragen m
mindermg kunnen worden gebracht 4. Proef op de SOm: een wettelijk asbestfonds?
Op papier heeft het idee van centrale afwikkelmg door
een exclusief autonoom compensatiefonds een zekere char- De asbestprobkmatick is het schoolvoorbeeld van een slui-
me Bij de concrete vormgevmg doemen echter fundamen- merende schade-eifcnis uit het vtrleden die thans in volle
tele bezwaren op Noodzakelyk complement van de vcr- omvang loskomt Naar vcrwachtmg loopt het aantal toe-
gaande bydrageplicht van laedentes is dat hun de zekerheid komstige slachtoffers in de tienduizcndcn 1f Zouden de
wordt geboden te zijn bevnjd van verdere aansprakelijkheid prognoses zieh vcrwezcnhjken dan worden werkgevers cn
Het bhjkt m praktrjk echter moeilijk de deur naar schade- hun verzekeraars de körnende decenma geconfronteerd met
verhaal via de rechter te vergrcndelen De mecst ingrypende een potentiele aansprakelykheidslast van miljarden guldens "
oplossing om exclusiviteit te verzekeren zou zijn alle möge- In de rechtspraak valt de laatstcjaren een duidclijke slaeht-
lijke vordenngen op de fondsfmancierders uit hoofde van de ofFervnendclijke tcndens tc bcspeuren Met name bewys-
schadebrengende gebeurtcms bij wet automatisch om te zct- rcchtehjk is asbestslachtofFers (of hun nabestaanden) op een
ten in een (eventuele) aanspraak op het Fonds Belangnjkste aantal mameren de hand gcreikt18 Desalnicttemm zijn pro-
bezwaar legen zo'n radicale aanpak is dat de grondrcchten van cedurcs door de complcxitcit van dt matene vaak moci-
individuele benadeelden onvermijdelrjk m het gedrang ko- zaam Bovendien wacht lang met allen aan het eind com-
men Dat eisers met een 'sterke' clairn worden verphcht ge- pensatic Daarom zou vanuit htt pcrspcctieFvan de slacht-
noegen te nemen met een gefixeerd en noodzakelykerwijs ofFers hecl wel vcrdedigd kunnen worden de vergoedmg
lager schadebedrag, leidt immers tot een onvnjwilhge her- van asbestslachtofFers te bewerkstelligen längs andere dan
verdelmg van 'sterke' naar 'zwakke' Claims binnen de grocp civielrechtelijke weg
van gelaedeerden De Duitse wetgever heeFt bedoelde weg
niettemm bewandeld bij creatie van een compensatiefonds 11 Gesetz übet du. Errichtung uner Stiftung HilfsivirL für bAmderti Kmdcr
voor SoFtenon-slachtofFers n De bezwaren van een aantal BGB1 ' 2018 vg' uitgebreidL Dommcrmg-van Rongcn Schade vergocdcn
... , . , , 1 1 1 door fondsvomine oratic Utrecht 1996a p p 5 - 9misdcelden ten spiit, werd de wettelijke wisseltruc door de 19 „ . , . . , ντι^κη/- ποιr J > J M Bundcsvcrjas ungsgmcht ojuli 1976 NJW 1976 p 1783cv wairovcr
OO hoogste rechter met m Stryd geacht met de Duitse Grond- mtgtbrtidtr Oommcnng-van Rongcn au 1996a tap cn p 27 29
"·· wet12 Over het algemeen echter zal benadeelden met een 13 M n an l Protocol 1 EVRM lijkt om ten scrieus obstakcl voor ten
, , , , , ,_ j , , , , , vtrplicht schadcfonds Htt EHRM httft duiddyk mär vortn «.bricht datharde vorderine met by voorbaat de mogehjkheid van civiel , , , , . , . . , . " . .& J σ j aan <jc u-, dit ̂ ti]«̂  gcwaarborgde individutie tigtndomsrtchttn sltchts by
schadeverhaal kunnen worden ontzegd " hogc uitzondcrmg gttornd rrng wordtn In Lithgow and othcrs v UK
Indien exclusiviteit met kan worden gegarandeerd - om- (EHRM 8juli 1986 Sent A nr 102) httft litt de ttrder voor tigtndom
i , τ - , i i i ^ r j j j -ι ι Viln onrotitndt 7aktn gckoztn hin (EHRM 21 ftbruan 1986 Scrit A nr
dat de pohtieke wil ontbreekt of omdat de noodzaak de ,,„, , , °. , , r , ,, , , ,r 98) txpJicitt doorgttrokktn naar ptrsoonJijkt rtthttn uitdrukktlyk ook ci
grondrechten van betrokkenen te eerbiedlgen Zieh hierttgtn viele vordcrmgtn omvatttnd Ondtr normalt omstandighcdtn kan thc la
verzet — vallen de proceseconomische voordelen van een h"X «fp'operty m thi pnblic mimst sltchts dt totts vm htt artikc l doorstaan
„ r j 1 1 1 1 1 Indien daar volltdige vtrgotding ttgtnovtr Staat Zie Ultgebrud hierovcr
autonoom conipensatictonds voor een belangnik dtcl weg , . ,. _., ? ., , , .. , ,, , , ,.r & J & J A Frowun Tht protection of propcrty in RSJ Macdon ild tt al (eds)
Bovendien Zijn de finailCiele nsico's met mcer m te schatten rhc fumpean syUemforthe protection of human nghK Dordrtcht/Boston/
omdat onduidelljk IS hoevtel eiscrs hun vordenng bij de London 1993 pp 515 530 Ttn slottc kan wdhcht nog ttn btioep battn
, -, op het in art l Gw 10 14 LVRM vtranktrdt gthjkhtidsbtgmscl en aan art
burgerhjk rechter zullen trachten te verzilveren, en met }4 &w ̂  wiakt tcgtn ontugcmllg
welke resultaten Zou een autonoom COmpensatieFonds 14 Dit fonds wtrd eind 1991 ingtstdd bij Loi 91 1406 art 47 tn Inndtn
naast het aansprakelykheidsrecht worden gcplaatst, dan lijkt "' vocten ge^vcn by mtvotnngsdecrtttn Dtcr 92-183 cn 92 759 Zie uit-
, Ί ι ι ι vocrig over dit fonds Υ Lambtrt Fiivrt L mdcnimsation des v'icCimcs post-
ten slotte moeilijk te voorkomen dat benadeeldcn van twee transfuslonnd]cs du SIDA H,tr au,ourd hu, tt dtmam RaM Inmtsinettc de
wallet]es Zullen eten DroilCmlWH pp 1-32 tn Υ Lmibtrt-Faivrc Prmcipts d indtmnisaüon
Dergehjkt Fondsen kunnen niettemm uitkomst biedtn cks «ctimts post-tnnsfusionntlks du SIDA Reaml Daüoz C alutr X PP
wannter snelle en efFectieve schadevergoedmg van een spe- " ™ art ,y , ha fon<h ̂̂  ̂  ̂^ ̂ ̂  Q ^̂  ̂  ̂
ClFieke groep gelaedeerden hoge pnonteit heeft op de poll- dirttte donortn Dat dtzc vtthl met mttr zijn tc traccrtn km tot wondtr-
tieke agenda Een goed voorbeeld daarvan is het Franse hJkt constqutntits Itidcn Het C our d Appd de Paris mm m / amt Philippe
Fonds d'mdemmsatwn des transfuses et hemophik^ dat patitn- P ™ 2]™**̂  {f 1 f} °(f v ** VLmlot^n van bcs"iut1"8 j*nJ i n J J / l terwijl AIDS officiccl pas 9jaarlattr voorhtt ecrst in Fnnkryk
ten die door bloedtransfusie HlV-gemfecteerd zijn geraakt wtrd gccomtatccrd
een volwaardlg alternatltf biedt voor een tivielc schadtactlt 16 Zie uitgtbrcid A Burdorf et i! npport Schatuiio, van dt madenlte van ai
Dt uitkenngsvoorwaarden Znn royaal In begmsel ontstaat Ϊ̂ Τί,̂ ^̂
een aanspraak door bewys tc ovcrleggen van seropositivitut 17 Uitgnndc Van ctn ruwc sthittmg vm 10 000 20 000 sbchtofFtrs ovtr
tn behandelmg in een Franse klimek gedurende een btpaal- tcn p<-nod<_ van 20ja-ir tn ttn gtmiddtldc schadevtrgotdmg vm / 100 000
de pcnode Voldoenmg aan dezc voorwaardtn schtpt een f̂ ' dt ™ vm »ckonlst,ge da.ms / 1 , 2 m,lj,rd vgl Wctuisch.ppt-
v & lyk Burtiu SIJ npport Aibtst Dt dubbüi hjdiiKwig Rotterdam l U1 pp
btwijsvermoeden dat slechts met posmcFtegenbewijs kan 18-19
worden eepareerd '5 Bij gebrcke daaraan Formulccrt het 1« Vgl HR (apn! 1990 NJ 1990 573 (janmn/Ncfabv) tu lIR 25 jum
,. , , ,, t, , j j i , 1W N/1993 686 (l rvin (luouw/Di Schilde) dat na ttrugvtrwijzmg on-
Fonds tcn scmkkmgsaanbod dat de matentlt en immatenelt , ,, , H ,m,,, ΗΊΙ< 25 februan& längs uitmonddc m een toewij/end arrcst van Hof Den Mna^, za reoruan
schade dient te omvattcn Vermtldmg verdient dat htt Fonds 1997 rolnr 94/894 (met gcpubhcccrd)
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Ook vanuit het pcrspectief van de werkgevers zijn be- De asbestnalatenschap ligt de samenleving zwaar op de
zwarcn aan te voercn tegen afwikkelmg van asbestschade via rnaag. Dat omvangnjke groepen slachtofFers niet hun schade
het aansprakelijkheidsrecht De bewysverlichting voor blijven zitten, wordt in toenemende mate als maatschappe-
slachtofFers heeft immers afwcntelmg van het bewijsnsico op hjk onwenselijk beschouwd Bovendien wordt steeds vaker
de schouders van werkgevers als kecrzijde Daar het tegen- de vraag aan de orde gesteld of de weg naar schadeloosstel-
bewijs meestal evcn moeilyk te leveren is, Staat zulks in feite ling van asbestslachtofFers, veelal ervaren als een juridische
gclijk aan toerekemng van aansprakclijkheid. Dat slachtoffers hjdenswcg, niet op emgerlci wijze is te bekorten.
telkenmale het voordecl van de twijfel gemeten kan ertoe De overheid lijkt zieh de problematiek aan te trekken. In
leiden dat werkgevers per saldo meer schade moeten ver- September van dit jaar kreeg prof. De Runter van de staatsse-
goeden dan zij kunnen hcbben vcroorzaakt. Bij de zoek- cretans van Sociale Zaken en Werkgelegenheid de opdracht
tocht naar een structurele en integrale oplossmg voor deze als onafhankelijk adviseur te onderzoeken of een uitweg uit
en soortgelyke aan civielrechtehjk schadeverhaal mhcrente de problemen binnen bereik ligt. Diens rapport, dat emd
knclpunten zou een autonoom compensatiefonds m bceld maart het licht zag, brengt de knelpunten die optreden bij
kunnen komcn.19 Maar nog daargclateii de vraag of voor civielrechtehjk schadeverhaal van asbestslachtofFers helder in
een dergelyk fonds het nodigc draagvlak aanwezig is, lijkt kaart.23 Ook de standpunten van de verschillende betrokken
ook hier de poging cxclusiviteit van een eventucel auto- partijen worden uitgebreid bcsproken. Opmerking verdient
nooni asbestfonds te bereiken, te stranden op stnjd met de dat het advies, conform de opdracht, m de sleutel Staat van
grondrechten van betrokkcnen. Bij de huldige stand van praktische en politieke haalbaarheid. Dit is mzoverrejam-
rechtspraak is de kans op succes van bijvoorbeeld gelaedeer- mer dat een meer mhoudclijke afwegmg van de pro's en
den die lyden aan Mesothehoom een — Signatare dtsease — contra's van de verschillende oplossingsrichtingen achterwe-
met een aanwijsbare en solvabele werkgever immers zo sub- ge bhjft Ook fondsvormmg komt er wat dat betreff bekaaid
stantieel, dat hun bezwaarlijk de toegang tot de rechter kan vanaf.24 De juridische discussie over fondsvormmg in dit
worden afgesneden verband ligt derhalve nog opeii.
Niettcmm zou kunnen worden gedacht aan een minder De Ruiters belangnjkste conclusie is de wenselijkheid
ambitieuzc fondsvorm om bepaalde groepen asbestslachtoffers van oprichting van een centraal asbest-mstituut. Zo'n msti-
dic door de mazen van het aansprakelijkheidsrecht dreigen te tuut zou niet alleen belast moeten zijn met de opvang van
vallen, alsnog het recht op vergocdmg toc tc kennen. Dczc la- en informatieverstrekkmg aan asbestslachtoffers, maar zou
ten zieh ruwweg indelen in vier categorieen:20 a. gelaedeerden met name moeten fvmgeren als een brug tussen partijen.
die met kunnen bewijzen dat hun zicktcbeeld het gevolg is Enerzijds zou het mstituut door een snelle en eenduidige
van blootstellmg aan asbest of anderszins met bcwijsnood behandelmg van claims een gunstig klimaat dienen te schep- 61
kampen; b. gelaedeerden die hun schade weliswaar hebbcn pen voor overleg. Anderzijds wordt een taak gezien m daad- ·̂
opgelopen op de werkvloer, maar die onvcrgoed blijven om- werkelijke bcmiddeling om in den minne tot een vergelijk
dat hun werkgever zieh van aansprakclijkheid kan bevrijden;21 tc körnen of in leder geval het voortraject van een procedu-
c. gelaedeerden die hun vordermgsrecht door verjanng heb- re in rechte te stroomlijnen. De van slachtoflerszijde wel ge-
ben verloren, cn ten slotte d zij die m beginscl een legiticme opperde gedachte van een voorschotfonds25 om de ergste
vordenng hebben, maar van wie de werkgever mmiddels fall- pijn tc verzachten, wijst De Ruiter resoluut van de hand.
lietis of simpelweg met meer bestaat. Terecht benadrukt hij dat de procedurele rompslomp die
Oprichting van een wettehjk schadefonds ter ondervan-
gmg van een of meer van deze categorieen verhaalsproblemen
veronderstelt allercerst duidelykheid ovcr de prealabelc vraag 19 De onheüspcllende piopomes die de asbestos hngatton cns,< m de VS heeft
aangenomen, heeft verschillende gezaghebbende schryvers ertoc gebracht te
van de vocdmg. Om daarby de blik te richten op de nog be- ple]ton voor cen autonoom compematlefondSi vg] by v het belangwekken-
Staande en solvente werkgevers lijkt m cerste mstailtie redelljk, de voontel van L Bnckman, The Claims-JVlanagement Act of 1991 A pro-
maarbij nadere reflectic allermmst vanzclfsprekend Het is op P°sal to the Urated States Congress, Cardozo Law Rtvw 1991, PP 1819-
, i j 1917 waarovei kritisch J B Weinstein, ItidmcluatjMtm m Muts ton htigatton,
zijn zachtst gezegd cigenaardig wcikgeveis die zieh op grond nlenols 1995_ pp 164.166
van het aansprakelijkheidsrecht konden Vtljpleiten Via de ach- 20 Volgcns het hierna uitvoengcr te bespicken rapport Asbestslachtojfirs,
tcrdcur van een wettehjk Schadefonds alsnog te belasten. advlcs' ° v de ̂ awcc,etans van SZW, mtgebracht door prof mr J de
J Ruiter, Mmistene van SZW, Den Haag 1997, pp 17-22, valt van de thans
Wordt de voedingsphcht beperkt tot werkgevers die Zieh met hangende procedures naar schattmg is 25% m de catcgoncen a en b , 15% m
van aansprakelljkheid konden bevrijden, dan impliccert zulks c en 5 ä 10% m d Dit beeld is waarschynhjk nog geflatteerd omdat het
voor hen een dubbelc bctalmgsvcrplichtmg ccrst m rechte &ea rekcmng houdt met gelaedeerden die bij voorbaat afzagen van een be-
VOOI hun eigen werkncmcrs, en vervolgens Via het schade- 2? ConsmUaef vereiste voor werkgcvcrsaansprakelykheid ex art 7A 1638x
fonds voor de rest van de bedrijfstak BW is een tekoitkoming m de zorgverphchtmg Gedaagde gaat vnjuit wan-
Los van de twyfels die men kan hebben ovcr de billijk- necr h'J Zlch daarva" voldocnde heeft gekweten
22 Zie uitvoengcr de terechtc bezwarcn van M G Faure en T Hartlief,
heid van een dergelljke oplossmg, komen de grenzen van Een <isbe,,tfol)ds Λ alternat,ef voor aansprakelykhe.d van de weikgever',
hun fmancicle mogehjkheden dan snel in zieht. Ook aan- Soaaal Ruht 1996, p 39 c v
WlJZing van dcrden om m de fmancicrmg bij te springen 23 Kzppoit AsbeMlachtoffers, a w Mmistene van SZW, Den Haag 1997
24 Ovcr het idec van een waarborgfonds wordt hcengestapt onder verwy-
(heffingen op de Industrie als zodamg, vcrphchte bijdragen zmg naal hct gebrck aan flnancleel draagvhk (p 33) Alken een voorschot-
van vcrzekeraars) leidt Olivermijdelljk tot een negatlCVC her- fonds wordt aan een körte beschouwmg ondcrworpen (pp 26-28)
verdelmg ten laste van onschuldigen 22 De eerdcr als cen 25 Ecn voorschotfonds wordt ondei meer beplcit door het Comitc Asbest-
slachtofFers, vgl voorts R F Ruers, Collecticve regeling voor asbestslacht-
Gordiaanse knoop geschetstc voedmgsviaag lijkt mderdaad offcrSi TMA 19%_ pp 105„]08 Zlt bcschouwend over dczc fondsvorm
nauwclijks te ontwarren F.mrc en Haithef, a w 1996, p 40 c v
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met uitkermg gepaard zou gaan (voorschotprocedure, regres Hoe schraal de oogst is van dwangmiddclen die slacht-
op de werkgever, bodemprocedure, eventuele terugvorde- ofFers aan het huldig wettelijk Instrumentarium kunnen ont-
rmg) meer nadelen heeft dan voordelen. Daaraan kan wor- lenen om fondsvormmg uit te lokken, zullcn wij verderop
den toegevoegd dat het idee van een voorschot een zekere uiteenzctten
mate van waarschijnhjkheid vereist over de uitemdelyke
rechterlyke toewijzmg van schadevergoeding 5.1. FONDSVORMING DOOR SCHADEVEROORZAKERS
In een voorschotconstructie vallen slachtofFers in bovengc- Het Staat individuele schadeveroorzakers natuurhjk vnj op ei-
noemde categoneen a. tot en met d. dus buitcn de boot. De gen kracht een compensatiefonds van de grond te tillen. Een
facihtermg van het vergoedingsproces door de werkzaamhc- terrem waar al enkele malen met succes gebruik is gemaakt
den van een eventueel asbestinstituut kan hen evenmm baten van ad hoc schadcfondsen is dat van de luchtvaartaansprake-
Voor de problematiek van de mct-verhaalbare vordermgen hjkheid 2S Ook in het milieurecht wordt schadevergoeding
ziet het rapport geen in het geldend recht m te passen oplossm- voor milieuongevallen, waarbij op voorhand duidelijkheid
gen. Geappeleerd wordt aan de politiek-maatscbappelyke bestaat over de aansprakelykheidsvraag, wcl middels pnvaat-
verantwoordelykheid van de overheid om slachtofFers met rechtehjke convenantcn längs fondsen geleid.29 Dat in deze
onverhaalbare schade wegens fäilhssement of insolventie van gevallen tot vnjwillige fondsvormmg wordt overgegaan is
de werkgever met een beperkte vergoedmg tcgemoet te ko- deels te wijten aan de grote aandacht van de pubheke opime
men Inderdaad lyken aan fmanciermg uit de algemenc mid- en de angst voor negatieve publiciteit. De schikkmgsbereid-
dclen de minste nadelcn verbunden Aanwijzmg van altcrna- heid wordt bovendien aanzienlijk vergroot als dejuridische
tieve betalmgsplichtigen ontmoet tc veel bezwaren. Ons in- vragen overzichtehjk zijn Met namc bij luchtvaartongevallen
ziens is evenwel goed verdedigbaar de knng van uitkermgsge- is de grocp van gelaedecrden immers homogeen en vry duide-
rechtigden ruinier tc trekken. Als met-jundische aansprake- lyk omlijnd, en zijn causaal verband cn aansprakelijkheid nau-
hjkheid maar compassie de grondslag is van een financiele hand- wclijks aan twijfcl onderhevig.10 De meeste slachtoffers heb-
reikmg lykt de beperkmg tot categorie d. tamelijk arbitrair In- ben een claim die waarschynhjk voor rechterlyke toewijzmg
achtnemmg van de vereiste zorgvuldigheid door de werkge- in aanmerking zou körnen Onder dezc omstandighcden is het
ver heeft bij slachtofFers m categone b. immers met m de weg evident in het voordccl van laedentes om, zonder hun aan-
gestaan aan ontwikkelmg van een asbestgerelateerde ziektc. sprakelykheid te erkennen, middels een fonds snelle en even-
Evenzeer is het wrang slachtofFers m categone c die in rechte tucel volledige compensatie aan te bieden . Aldus kan een
voor een gesloten deur stonden ook publiekrechtehjke com- groot deel van de mogelyke geschillen woi den geschikt voor-
pensatie te ontzeggen op grond van de mm of meer toevalhge dat het tot een procedure komt, en blijven hen de daaraan m-
02 omstandigheid dat hun ziektebeeld zieh mamfesteerde na in- herente kosten en nsico's bcspaard.
·· trcding van de verjanngstermijn Eris vanuithetpubhekrech- In schadegevallen waann de juridische kaarten minder
telijk gelijkheidsbegmsel veel voor te zeggen ook deze slacht- helder op tafel lagen, is vnjwillige fondsvormmg by ons we-
ofFers m een (fonds?)oplossmg te betrekken. ten tot op heden in ons land met voorgekomen Een moge-
lijke verklanng daarvoor is gelegen m het feit dat naar Ne-
5. Nl'et-wettell'jke fondsvormmg derlands recht geen fonds is tc construeren dat een mm of
meer finale oplossmg kan bieden. In de Veremgde Statcn
Tot zover over het advies van De Ruiter. De bezwaren te- kunnen gedaagden in een damages dass actwn in een klap tot
gen de afwikkehng van massaschadeclaims op de voet van een vergelijk komen met alle leden van een dass (zie hierna)
het traditionele aansprakelykheidsrecht zijn divers en zwaar- Wehswaar zyn gedaagden daarmee met verlost van de
wegend. Met name wanneer de rechter zieh al heeft uitge- claimslast van opt-out·: cn toekomstige eisers, maar deze opt-
sproken over centrale twistpunten als de vereiste en betrach- out benadenng verschaff wcl het belangnjke voordcel van
te zorgvuldigheid, sleutelverweren van gedaagde en het overzichtelijkheid van de verder te lopcn procesnsico's.
causaal verband tussen bepaalde typen schade en het ver- Zouden in Ncderland bijvoorbeeld de Des-produrenten een
meend onrechtmatig handelen, hjkt het weinig zinvol om fondsimtiaticf willen ontplooien dan kunnen zij zieh alleen
dit proces talloze malen te herhalen voor de honderden res- bedienen van de opt-in constructie. In praktijk komt dit erop
terende vordermgen. Dommenng-van Rongen heeft crop neer dat produccnten, groothandels en verzckcraars het eerst
gewezen dat er in dit soort zaken altijd een omslagpunt is.
'Als de belangnjkste vragen Zijn Ultgeprocedeerd, kan de 26 L Dommcrmg-van Rongen, Een schadefonds voor asbcstslachtoffers?,
omvang van de schadelast m kaart worden gebracht. Deze ™A 1996b· P lul
kan een bcdreigmg gaan vormen van de fmanciele positie ] 7 In hct llcht ™n dc retks 'erüc«» dlc DL sdldde rcccntel'Jk hcf moe-juui ι,ου uuMiuigiiig gcia ^ f ten mcas<,ercn is haar posiüe tlians allerminst rooskleung De vcrwachtmg is
van gedaagde. Ook ontstaat er door de veelvoud van zaken dat a} op körte tenmjn met een liaussc aan elaims zal worden geconfron-
dan behoefte aan een vereenvoudigde afwikkehng. Op dat teLrd
moment wordt een fonds aantrekkelyk '2fl D,t is stelhg juist 2..8 ,Zlf nf cr b'Jv A s Hartkamp en M M M T.llema Ato Ions The
ιιιυιιιι_ιιι wuiui. j ÖJ Nethcrlands, rcports to thc 14th international congress of comparativc law,
Voor individuele asbestgedaagden als De Scheide lljkt dit Athens 1994, 1995, pp 54-56 en Dommermg-van Rongen, a w 1996z, pp
omslagpunt al gepasseerd,27 en ook voor de Des-producen- 1S-'6 z>« verder meer m hct algcmccn R Cleton, Aansprakelijkheid en
ten hgt een kentermg m het verschiet Dc bereidwilligheid ^̂ ff̂  ̂«=P «» luohtvaar »ne"alle"· ̂B |f̂^& t> ° 629 en H J Bunjes, Praktische aspecten bij de bchandelmg van massascnaüe,
tot een alternatieve afwikkehng ten Spljt, zal in dc körnende in Massaschatle, Inleidmgen Symposion van de LSA, 1996, pp H-19
paragraaf echter bhjkcn dat de mogelykheden om tot een 2<J vg' bijv Uronng, a w 1989, pp 156-158
, , j r j i .. l l·, * τα A l A 30 üovendien speelt veelal op de achtergrond het nsico mec dat de proc
bevredigende fondsoplossmg te komen m het Nederlandse , . ,,,,,, f K, > H i , mmn κ de 'Amcnka-b f b ,}me Zlch naar ̂  yg zaj verpiaaKcll Na de Bijlmerramp is de nmeriKa
recht beperkt Zijn. route' mderdaad gtvolgd
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bmnenskamers eens moeten worden in welke onderlmge collectieve (fonds)oplossmg te forceren, zonder het rnoment
verhoudmg zij aan de vulling van het Fonds zullen bydragen af te hoeven wachten dat gedaagden geschikt achten
De overeengekomen verdeelsleutel onttrekt zieh verder aan In theone is de eenvoudigste weg naar compensatie van
het zieht van de buitenwacht het collectief van slachtoffers de mogelijkheid om m het
Vervolgens kunnen er twee wegen worden bewandeld verlengde van het onrechtmatigheidsoordeel omtrent het
In de eerstc plaats kunnen laedentes zonder inspraak van handelen van gedaagde de vorming van een fonds te kunnen
derden een vergoedmgsrcgeling in elkaar zetten, welke via uitlokken Ook de eisers in de Des-zaak moeten zieh dat
belangenorgamsaties of publicatie in de landelijke dagbladen hebben gerealiseerd, want in het cassatiemiddel werd op de
aan slachtofFers wordt voorgelegd Het voorstel, dat pnvaat- valreep nog opnchting van een gezamenlijk fonds bepleit,
rechtelijk het karakter heeft van een aanbod in de vorm van dat rechtvaardiging zou vmden in de collectieve aansprake-
een conceptovereenkomst, zal elementen in zieh moeten lijkheid van de producenten 32 De Hoge Raad zag weinig
bergen als een aanduiding van het fonds als vertegenwoordi- heil in deze motivering Nog daargelaten 's-Raads verwer-
ger van laedentes, een omschnjving van de schadebrengende pmg van de aangevoerde rechtsgrond, kunnen individuele
gebeurtems, een omschnjving in abstracto van de schadege- eisers in ons rechtssysteem helaas nu eenmaal niet zonder
vallen die voor schikkmg in aanmerking komen, een formu- expliciete toestemmmg namens derden optreden, laat staan
lermg van de uitkeringscntena en -bcdragen volgens een voor een onomlijnde groep lotgenoten Figuren als de dass
vaste schadevcrgoedingsmatrix of naar redelijkheid vast te action of de representative action zijn in ons land onbekend
stellen, een uitdrukkelyk voorbehoud van alle verweren van Juist de collectieve schadevergoedmgsactie blijkt in rechts-
laedentes ter zake van aansprakelijkheid of anderszms, en Systemen die haar wel kennen de sleutel te bevatten voor
ook een finale kwijtmg door de slachtoffers een met-wettelijke fondsoplossmg In de VS heeft het fonds
Een tweede mogelijkheid is dat belangenorgamsaties of zieh m massaschadegeschillen ontwikkeld tot verlengstuk
represenlanten van gelaedeerden aan de tafel worden geno- van de civiele procedure De centrale rol die de dass action
digd om m overleg een schikking te tieffen die m de vorm hierbij inneemt wordt thans belicht
wordt gegoten van een overeenkomst met derdenbeding,
zodat gerechtigden naar believen kunnen toetreden 31 6. AlTierikaanse ervaringetl met 'maSS torts'
Vanuit het perspectief van de schadeveroorzakers lijkt het
belangnjkste bczwaar dat een opt-ιη fonds de beheersbaar- De proporties die bepaalde massaschadegeschillen in de VS
hcid nauwelijks verbetert Het blijft moeilijk een mschattmg hebben aangenomen, doen onze spaarzame ervarmgen met
te makcn hoeveel slachtoffers zy nadien nog in de rechtszaal dit fenomeen verbleken Exemplarisch is de overspannen
zullen treffen Bovendien bestaat het nsico van antiselectie, Staat waann de asbestos-htigation verkeert33 Indtvidualjustice is 63
omdat het fonds als een magneet zou kunnen werken voor met steeds meer mogehjk, een zekere mate van confectie- ···
onvcrdienstehjke claims met alle onnodige admimstratieve rechtspraak blijkt onvermydelijk Het Amerikaanse proces-
kosten vandien Dcsalmettemin kan het in het zieht van een recht biedt rechters Instrumenten om orde te scheppen in
dreigende opcenstapelmg van procedures een wijze beslis- meerpartijgeschillen De bekendste daarvan is de in Rule 23
sing zijn om gelaedeerden een (fonds)alternatief te bieden verankerde dass action, die individuele eisers in Staat stelt op
In leder geval kunnen door solide afspraken eindeloze on- te treden namens hun dass 34 Waar het ons hier om gaat is
derlinge (regres)procedures tussen producenten en met ver- de damages dass action, gencht op collectief schadeverhaal
zekeraars worden vermeden Hoewel aanvankclijk weerstand bestond legen gebruik m
massaschadeconflicten,35 zijn rechters deze figuur steeds va-
5.2. FONDSVORMING OP VORDERING VAN SLACHTOFFERS ker en creatiever gaan aanwenden om de afdoenmg van ver-
Voor slachtoffers is fondsvorming door laedentes met per
defimtie idcaal Niet allcen het opnchtmgsmoment, maar
ook de uitkenngsvoorwaarden worden immers eenzijdig
door hun wederpartij gedicteerd Weliswaar Staat het gelae- 31 Vgl N Frcnk, Collectwe acties m hetpmaairecht, diss Utrecht 1994, p 306
deerden met een 'harde' vordermg vnj met tot de schlk- 32 In onderdeel 7 van het cassatiemiddel wordt bepleit dat het op de markt
kmgsovereenkomst toe te treden, maar wannccr het emgc brensen van Dcs moa worden °Pgevat ̂  een door het collecüef van pro-
duccntenjegtns het collectief van gelaedeerden beganc onrechtmatigc daad
alternatief bestaat uit een moeizame procedure, is de verlei- 33 Hocwel het aantal mgediende asbestclarms de 400 000 al is gepasseerd,
ding groot een dubieus aanbod toch te aanvaarden Ten komcn er voor elke afgedanc vordermg dne by Ramingen van de nog uit
slottc zal vcrgoedme van kleine Claims met geringe 'htlgaUon te kercn schadtvtrgoedingslast vaneren vin deinen tot dertig miljard doUar,
, ,, , ,, r u yg' InReJomtE &S Dist Asbestos Littg (Fmdley v Blinken), 129 BR 710,
Strenqth waarschljnlljk achterwege blljven Een evenwichtlge 90?> 933 (E & S D N Υ 1991) In een alarmerend rapport van een door de
oplossing van de massaschadeproblematiek VCronderstelt dat Chiefjustm bcnocmd comite van wijze mannen wordt gesproken van een
met alleen Wordt Ultgcgaan van de belangen van gedaagden, 'mpendtng diäter' Vgl rcport ofthejudtaal Conference ad hoc commutee on asbe-
Β° , ° j j , i stosht,gattml99l,p 26
maar dat er tevens aandacht is voor gercchtvaardigde bclan- 34 Zle ultgebreld over dc (procedurcle aspecten van) de verschwende vor-
gen van slachtoffers Ook bij hen bestaat dc behoefte aan mtn van dass actwns Frenk, a w 1994, pp 202-22
een snelle en kosten-cfficiente afhandelmg van hun vorde- 35 vg! m dlc zm dc fedenle ™-tgcver m fi-rf R Cw p 23 adwory comm,
tee s note 1966, wiarover o m CJJM Stoiker, U btnt met tc vecl, dm
ringen Zij zijn het immers die het meest te lyden hebben knjgt u mttS; m Massaschadc In]eJdmgen Symposion van de LSA 1996, p
onder de lange wachttljden, hoge kosten en andere liegatie- 49 De rechtspraak heeft zieh hieraan lange tijd geconformeerd Dc reden
ve bljwcrkmgcn van de klassicke Wijze van procesvoenng van dc °mm«waai wordt treffend verwoord door Weinstein, a w 1995, p
135 'As ijudgc I havc been forccd toignore this (), faccdwith the practi-
Dit implicccrt dat ideahter ook benadceldcn m massaschade- Clljtlcs of mass tort htlginon Jn the early 60s wt dld not ωΐγ understand
geschillen dc middelen in banden moeten hebben om een the unphcations of mass tort demmds on our legal systcm '
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goedmgsaanspraken te stroomlijnen.36 Om een efficiente en 7. ToekortlStige wegen naar fondsvorming
gebundelde afwikkeling van vordenngen te bewerkstelligen
wordt in het merendeel van de class actions in de praktijk op De Nederlandse pendant van het collectieve actierecht is
een schikkmg aangestuurd, waarby een alternatief distnbu- smds enkelejaren wcttehjk verankerd in de art. 3:305a e v
tieplan middels een settlementfund in het leven wordt geroe- BW.4' Een belangrijk vcrschil mct de Amerikaanse class ac-
pen.37 Rule 23 voorziet de rechter van verregaande be- tion schuilt m het feit dat de collectieve actie tuet kan strek-
voegdheden om het schikkingsproces naar eigen mzicht in ken tot schadeverhaal. De gebundelde afdoemng van ver-
te nchten Bovendien behoeft de class actwn settlement zowel goedmgsaanspraken is m lid 3 catcgonsch uitgesloten De
op onderdelen als met betrekking tot het eindresultaat diens motivcnng van de wetgever om deze weg af te snijden, is
uitdrukkehjke goedkeunng. Een beproefde methode is om de vrecs voorjundisch-techmsche complicaties in de ver-
de onderhandelmgen m twee fasen te structureren. De eer- goedmgsfase.44 Voordat de vergoedingsvraag in massaschade-
ste fase is louter gencht op aggregate assessment van de schade- geschillen überhaupt aan de orde kan körnen, zijn echter
vergoedmg, ofwel de vaststelling van de vergoedmgsphcht talnjke hobbcls te ncmen die zieh zonder bezwaar lenen
van de laedensjegens het collectief van eisers.38 Bij certifice- voor collectieve beslechting. De crvanng met Amerikaanse
ring van de class actwn hebben leden van de class gelegenheid class actions leert bovendien dat de gestroomlijnde afdoemng
zieh aan de werking van de uitspraak te onttrekken. Partijen van gemeenschappelijke knelpuntcn in de aansprakelyk-
die geen gebruik hebben gemaakt van dit opt-out recht wor- heidsfase als fundament voor een fondsoplossing moeilijk
den aan het rechterlijk oordeel over de omvang van de tota- kan worden germst. Dat kmd wordt door de stellige uitslui-
le vergoedingssom gebenden Het vonnis voorziet tevens in ting van collectief schadeverhaal met het badwater wegge-
de betalmgsmodaliteiten van gedaagde aan het fonds. Bc- gooid. SlachtofFers worden er het slachtoffer van
langnjke Verdienste van de twee-fasen-bcnadcnng is dat gc- Bij het denken over de modahteiten van een wettclijke
daagden vervolgens bij de onderhandelmgen tussen gelae- regeling van collectief schadeverhaal is het nuttig de proce-
deerden over vormgeving van de uitkenngsprocedure van dure te onderscheidcn in twee fasen. De schcidslijn loopt
het fonds met meer betrokken hoeven te zijn. tussen de gemeenschappelijke geschilpunten en die kwcsties
Ook de mnchting van het eigenlijke distnbutieproces is die een meer mdividuele beoordclmg behoeven; dat ondcr-
onderworpen aan het oordeel van de rechter. Het gaat daar- scheid stemt ruwweg overecn met de aansprakclykheids-
bij in de eerste plaats om rechtsvorm en beheer van het op vraag en de vergoedingsvraag. Omdat de vorrrung van een
te nchten schadefonds Voorts körnen cruciale vragen aan de fonds als mogelyke oplossing pas in becld komt wanneer
orde als de afbakemng van de knng der gerechtigden, de be- een zckerc mate van hcldcrheid bestaat over de aansprake-
64 palmg van de volgorde van behandelmg van claims, de pa-
··· ring van uitkenngsmodaliteiten aan specifieke soorten scha-
de en ten slotte de daarbij aan te leggen bewijsmaatstaven.
De wettehjke regeling van de collectieve schikkmg geeft
rechters voldoende ruimte om de uitkenngsprocedure toe te
1 , 1 1 36 Zic bijv dt asbtst-cfasj action Cimono v Ravmaik Industrie:,, 751 F Supp
snijden op de concrete omstandigheden van het geval en de 6„ (E D Tex ]99(J) waarm dt dmzendcn tlsers wtrdcn ondervcrdcdd in
omvang van de beschlkbare gelden. schadccategoneen, waarna bercchting volgdt van samples daarvan De resul-
Dlt leidt tot zeer verschlllende resultaten.39 Over het al- taten daarvan werden geextrapolecrd naar dt dass Vgl hierovcr Stoiker,
r Λ 1 1 1 a w 1996, p 5 0 , vgl mtgtbreidtr S IssatharofF, Admimstermg damage
gemeen wordt m meer of mindere mate gebruikgemaakt awards m niMs mrt lmgatlon_ H) Rw üf vm< pp 463_494_ M; Saks cn
van gestandaardiseerde vergoedingscategoneen gekoppcld P D Blanck,Justicc improvtd Tht uartcogmztd benefits ofaggreg-ition
aan vereenvoudigde bewijsvoorwaarden De praktijk laat and «mpl'"gln the «la] of ma« tortl>. \tanford Law Rcv 1992> PP «15-851
_ . De 5ömp//i/|J-proctdure ht'tft rttds cnktlt malen navolgmg gevondtn Vgl
zelfs voorbeelden zien van distnbutieregclmgen waarbij het byv ,n n shdl Ol, Rlßnĉ  } % FRD 588 (E D La 1991)
bewys dat men tot de class behoorde, volstond om in aan- 37 Een twtedt wtg om vergoedmgsveiphchtingtn via een fonds tc leiden,
merkmg te körnen voor een (vaststaande en beperkte) vcr- ls dt· P™cedure m Chaptcr 11 van de Bankruptcy codc, gencht op de rtorga-
msatit tn doorstart van ondtrncmingtn in nood Vordtnngen van huldige
goedmg. Causaal verband en omvang van de daadwerkehjk ·η toekomstlgc bt-nadceldcn worden door het rcorgamsaoephn omge/ct m
geleden schade Zijn dan irrelevant 4Ü Daarentegen Z1J er Ook aanspraken op ten daarm geschapen claims resolutwnfaality Kortheidshalve
fondsen waar gewerkt wordt met een gemdividuahsecrde Kaan aan dc byzondcrhcden voorby Vgl voor ten koitt besthnjvmg Frenk,
& b au> 1994, pp 222-224
schikkmgsprocedure waarm elke claim op zijn specifieke 38 Etn compiicer(.nde factor daarb]J ls hct mogclyk btstaan van tockomstl.
mentes wordt beoordeeld Een aantal compensatiefondsen gc tisers Vgl ovtr de praktische probltmtn tn oplossmgcn uitgebrcid Hus-
stelt verschlllende verhaalspistes open, waaruit gelaedeerden önx' " w 1997· hoofdauk 3
., , , i c j j / i 39 Vgl voor etn uitgtbrtidt btspiekmgtn vcrgthjkingv.metn aantal be-zelf een keuze kunnen maken. Enerziids worden (gehmi- v i &..,,,„],,.,,,„ „... , , Γ v ,. .,,,„J xo Kcnoc AmenKajnse inassaschadtcompensatitfondsen Hustinx, a w 1997,
teerde) forfaitaire uitkenngen gedaan in een laagdrempeligc hoodstuk 3
procedure, anderzijds kan aanspraak worden gemaakt op een 4Ü v$ b'Jv 4?'»' Oram>i Paymcnt l'mgram waarovtr byv P H Stbuck,
. ι ι ι \ i Agent Orange an Inal Man uxic disaslcrs m ihc coi/rfs, Hardvard Umversity
hoger bedrag na een meer mdividuele benadcrmg op tcgen- prtss Cambrld 1986
spraak Omdat aldus de verdienstelljke Claims vanzelf in laat- 41 Vgl byv (de oorspronkelyke) Mamnlle Pusonal Injury Settkmtnt Irmt,
ste categone körnen bovendnjven, valt de noodzaak weg de waarovtr M S Smith , Rtsolvmg asbtstosis cLnms The Manvdlt Personal
. i u Injury Stttlemtnt Trust, 53 Law & Conlimporarypmbktm, Autumn 1990, pp
totahteit van vordermgen aan een mmitieus en kostbaar on- 27_37
derzoek te onderwcrpen Deze meertrapsprocedure blijkt m 42 Vgl byv de Dalkon Shuld Clatmants irust, waarovtr byv üommcnng-
termen van proceseconomie en kostenbeheersmg een suc- Va» Rongcn, „ w 1996a, pp 9-10 By dt .nnchtmg van ha d.stnbuaepro-
42 tts van rcttntere fondstn is hierby regtlmatig aansluiting ge^otht
cesvolle formule. 43 Wa vm 6 apn, 1y94 fttb 1994_ 269)j vgl voort, art 3 305b BW
44 Vgl Toclithtingby htt Wetsvoorstel Collettitf Actitrtcht, MvT, p 3
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lijkheidsvraag, richten wij ons in hoofdzaak op de vergoe- Amenkaanse Rule 23 Waar het ons hier vooral om gaat is
dingsfase 45 dat Indien de belangrykste commune vragen zijn uitgepro-
Het is onvoldoende eenvoudig een streep te halen door cedeerd en gelaedeerden of laeden(te)s de wil hebben ken-
art 3 305a lid 3 BW Het enkcl schrappen van deze bepa- baar gemaakt tot een vereenvoudigde afwikkeling te körnen,
1mg zou het toepassingsbereik waarschijnlijk beperken tot rechters m Staat moeten zijn een collectieve naar Amenkaans
gevallen waann geen noemenswaardige mdividuele vragen voorbeeld te initieren De schikkingsonderhandelmgen be-
njzen De wetgever kan er met omhecn in een algemene hören aan voortdurend toezicht en contmue begeleiding
regeling de nodige procedurele voorschnften aan te dra- van de rechter te zijn onderworpen, hetgeen impliceert dat
gen,46 deze zullen met name op emgerlei wyze orde moeten deze is toegerust met toereikende bevoegdheden om het
scheppen in de fase waann gedaagdes aansprakelijkheid dient vcrloop te sturen of bepaalde eisen met betrekking tot de
te worden veitaald in een concrete vergoedmgsverphchtmg uitkomst op te leggen
in mdividuele zaken Dan immers dreigen de door de wet- De tussenstap van aggregate assessment bhjkt m de Amen-
gever gevreesde juridisch-technische complicaties op te tre- kaanse praktijk een snelle weg te zijn naar de vormmg van
den een fonds Dit pleit ervoor om ook in de Nederlandse rege-
Gebundelde afdoemng van vergoedingsaanspraken zou 1mg de rechter de vnjheid te geven, mdien mogelijk, aan
op zieh gccn novum zijn in het Nederlands recht Vcrschil- het begm van het schikkmgsproces de aansprakelykheidsom-
lende deelgebicden, zoals het faillisscmentsrecht, kennen vangjegens het collectief van in de onderhandelmgen be-
reeds voorschnften waann de mogelykheid van centrale be- trokken gelaedeeiden als totaalbedrag vast te stellen Daarbij
handeling van vordenngen wordt geboden In sommige van zou de rechter desgewenst kunnen terugvallen op het m-
deze wettelyke regelingen is bovendien al daadwcrkehjk een strument van de matiging ex art 6 109 BW Is het te vroeg
fondsconstructie m het leven geroepen Met name kan daar- om hiertoe over te gaan, dan dient de rechter ook een meer
by gewezen worden op de regeling van art 320a-z Rv47 open voedmgsformule op te kunnen leggen om vormmg
waarop mhaken art 22-32 WAKO en de afdelmgen 14 l en van een fonds te bewerkstelligen Na dit punt in het collec-
19 4 van Boek 8 BW (aansprakelijkheid vervoer gevaarlijke tieve schikkmgsproces zouden gedaagden in pnncipe geen
Stoffen) Verschillendc schnjvers hebben ervoor gepleit bij bcmoeienis meer hebben met de daadwerkelijke verdeling
de innchting van een collectieve procedure m de vergoe- van het fonds Zijn diverse laedentes in het spei, dan vormt
dingsfase van massaschadegeschillen bij bovcngcnoemde re- de vaststellmg van de totale schadesom tegelijkertyd de basis
gelingen aan te knopen 48 In beginsel is dat verdedigbaar, voor hun onderling overleg over de verdeelsleutel van bij-
maar bedoeld model leent zieh hooguit voor gcbruik m be- drageverplichtmgcn, waarbij eisers op hun beurt met be-
paalde gevallen van massaschade De deugden van de rege- trokken hoeven te zijn 65
1mg staan en vallcn by de gratie van de mogelijkheid de aan- In de tweede fase van de collectieve schikkingsonderhan- ···
sprakelijkheid van de laedens te beperken Een dergclijke delmgen is een distributiercgelmg van de beschikbare gelden
aansprakelijkhcidslimitenng, die het met zonder wettelyke uit te werken Hierin dienen de essentialia van het in het le-
basis kan stellen, is echter meer uitzondcnng dan regel Als vcn te roepen fonds te zijn neergelegd (definiering van cate-
algemene procedurele onderbouw om tot fondsvormmg te goneen compcnsabele schade, nchtlijnen voor de behande-
komen is bedoclde rcgclmg ontoereikend 4<; ling van vordenngen, vaststellmg bewyscntena en uitke-
Mecr in het algemecn lijkt het ons weinig vruchtbaar de nngsmodaliteiten) Bij de concrete mrichting van het fonds
afwikkeling van massaschade en in het byzonder rmddels zouden clementen uit de in de Amenkaanse fondspraktijk
fondsvormmg te stoppen m een keurslyf van gedetaillecrde nuttige bouwsteneii kunnen voorzien In de eerste plaats
regels De samcnstelling van de groep gelaedeerden, de aaid verdient gebruik van de techniek van damage schedulmg aan-
en omvang van de schade, de solvabihteitspositie van de lae-
den(te)s en de ovcrige concrete omstandigheden kunnen
immers van geval tot gcval sterk variercn
45 By de kwcstics die in de eerstt fase regeling behoeven kan byv gedacht
worden aan vaststellmg van (additionele) ontvankelijkheidsvoorwaarden
8. FondSVOWling ä l'Altiericaine (na Θθη COlleCtle- Voorts dient te worden mtgemaakt of het recht een collectieve actie aan te
Ve SChlkkinß) zwengclcn moet worden vooibehouden aan belangenorganisaties, of dat
naar analogie met de dass action ook mdividuele gedupeerden die vryheid
moet toekomen Tot op zekere hoogte is laatste kwestie ovengens van wei-
Een WCttelljke basis voor fondsvormmg moet ons inziens mg praktisch gewicht door het gemak waarmee gelaedeerden in Nederland
veeleer WOlden gezocht m een raamwerk dat de VOOrwaar- ctn v<-rcnigmg of süchtmg op kunnen nchten Wel κ crueiaal dat met alleen
. . π ι ι ι ι ι ι 50 τ̂  de <-iscndc party, maar ook (potentiele) gedaagden een collectieve actie kün-
den schept voor een flexibelc, praktykgcnchte aanpak Dit ncn LnttmcrL11
resultaat is te bereiken door wettelyke mbedding van een 46 Vgl m die zm ook MvT p 3
fondsvormingsmogelykheid m de collectieve acticregeling 47 Zlc voor een ultvocnec beschryvmg F J de Vnes, Wettelyke hmttenng
, 1 1 '">" «aiisprakeltjUicid dissemtie Leiden 1990, Zwolle 1990, p p 197-208,
Een cvenwichtlgt ICgehng, die bovendien m de pas ZOU lo- Burgcrlyke rechtwordermg (Wedeven), art 320a-320z, pp 738a-748
peil met de m het buitcnland ICeds gcldende collectieve ac- 48 In het bijzonder wordt zulks geoppeid door Frenk, a w 1994, pp 298,
ticwetgevmg, dient daarom de bcsllSSlllg of en onder welke 303-306 die aarzelend bijval hjkt te knjgen van Hartkamp en Tillerm, a w
1995, pp 66-67 en A T BoltenJ Spier, De uitdyenck reikuiydte van de aan
voorwaarden partyen m een collectieve schadeverhaalspro- sprakdykhnd uit onrcchtmaügc daod, preadvies NJV 1996, pp 342-343
cedure worden toegelaten, bij de rechter tC leggen Het llgt 49 Vgl in die zin ook E Bauw, Tussen traditie en efficiuitie naar een wet-
m de rede om by de aanpassmg van de vaderlandse collec- tcllJkL reg<-lmg van d<- ifwikkclmg van massaschade, NJB 1995, p 627 en B
Wächter, Limieten nn de ainsprakchjkhcidsverzekering, m Handelsrecht tus
tievc actieiegelmg mspiratie tc puttcn uit de wxarborgen, 5m Koophandd en Nm BH/> ZwoUt 1988 p 266
criteria en behceisbcvocgdhedcn zoals verankerd in de 50 Vgl ook Dommermg-van Rongen, a tv 1996a, p 36 e v
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bevelmg 51 De mate van verfijnmg en nuance van de ver- dat benadeelden een eventueel falen of madequate vertcgen-
goedingsmatnx kan daarbij afhankehjk worden gesteld van woordigmg door de belangenorgamsatic, met mag worden
de specifieke omstandigheden van het massaschadegeval In tegengeworpen Bovendien is er de dreiging van art 17 Gw
de tweede plaats kan worden aangeknoopt bij de proofof jo 6 EVRM Om tot een bevredigende wettebjke rcgelmg
datm procedure opgedragen aan een speaal master Binnen te komen is het echter noodzakehjk om water bij de wyn te
ons rechtssysteem lijkt de speaal master rol te kunnen worden doen Een aanvaardbarc tussenoplossmg hjkt ons om naar
vervuld door een speciaal te benoemen rechter-commissans Amenkaans voorbeeld het gezag van gewijsde uit te breidcn
De mogelykheid om hun deze taak te geven behoeft oven- tot diegenen die, door hun opt-out recht onbenut tc latcn,
gens wel een uitdrukkehjke wettelyke basis hebben gekozen zieh neer te leggen by de uitspraak M Een
De sluitsteen van de hier voorgestane wetsaanpassmg be- dergelijke benadenng doet enerzijds recht aan de belangen
Staat uit een bepaling die de beemdiging van elke collectieve van mdividucle eiscrs die hun vordenng m ten afzonderhjke
schadeverhaalsactie of schikkmgsprocedure aan rechterlijke procedure te gelde willen maken Anderzyds wordt de rech-
goedkeunng onderweφt Het fiat van de rechter voorziet in ter m Staat gesteld de geschillcn tussen laedens en de overige
de schikkmgsovereenkomst neergelegde fondsverdelmgspro- gelaedeerden defimtief te besiechten cn tegelijkertijd laatsten
cedure van de nodige autonteit en, waar het hier vooral om een snelle en rechtvaardige schadevergoeding via een com-
gaat, van een zekere bindende werking pensatiefonds te vcrzekeren
Ulteraard kan een fondsoplossing pas ten volle vruchten
afwerpen wanneer (een groot deel van de) gelaedeerden
daadwerkeliik worden gebenden Daarnaast is het om een
51 Vgl aldusookBauw aw 1995 p 628 du. btnadrukt dat daarbij hu
optimale reikwijdte van de uitspraak van te verzekeren van ultgangspu„t vooral mott zijn dat de distnbuticrcgdmg wcrkbaar is cn zo-
belang dat deze binding geschiedt op basis van een opt-out vecl mogelijk voorkomt dat het komt tot individuelc procedurcs m de ver-
regelmg Art 3 305a lid 5 BW biedt m begmsel een kapstok goedmgsfasc
52 MvT p 26 Dt bcvocgdhcid die dit wctsvoorsttl bitdt vult waar no-
voor een dergelijke constructie Een eigenaardigheid van de dlg de mdmduc]L btvocgdhud om tt proccdtren aan maar tretdt „,u m
huldige regeling IS echter dat het gezag van gewijsde m een haar plaats De bindende werking van de uitspnak trcft siecht partycn m de
collectieve actie zieh met uitstrekt over mdividuele bena- zm van art 67 Rv <d w z elicr cn S^aagdt)
ι ι 52 -i-> ^ Vanzelfsprekend vcrondcrstelt zulks wel cui met voldoendc zckerhcden
deelden ten behoeve van wie de actie is mgcsteld Deze omklcdt kLnmsgtvmgsrtgc]lng Ook op du punt zou de wctgcvcr op het
restnctie houdt voornamehjk verband met de overweging kompas van Rule 23 kunntn varcn
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